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Demokracja pod
specjalnym nadzorem

Uwagi o sedziowskim aktywizmie i granicach zmian
konstytucji

Closely Watched Democracy: Some
Remarks on Judicial Activism and
Limits of Constitution Revisions

Referring to the decision of the Constitutional Court of the Czech Republic described
in the same issue by Zdenék Koudelka the author considers the decision a model
example of judicial activism (JA). Mainly in the context of Polish experiences, he
analyses the specific syndrome of political JA.

The area in which JA can manifest itself with all its might is the constitutional

jurisdiction with its role of the controller of law constitutionality. However, it is
also visible for instance in these decisions of the European Court of Human Rights

Bolestaw from which parliaments and governments of the European democratic countries
Banaszkiewicz learned with disbelief that the negotiated, signed and ratified Convention results
in a ban on practices which at the moment of concluding the Convention were in
Drnauk prawnych; w latach 2002~ these countries regarded as normal and obvious.
2006 dyrektor Zespolu Orzecznictwa Political JA should not be regarded as an absolute evil. Exceptionally, it can be
i Studiéw w Biurze Trybunatu Kon- justified, e.g. if it is to save human beings (preventing from the abortion lega-
stytucyjnego, w latach 2006-2007 lization) or to protect the democracy from its eliminating on a legal way or to
wiceprzewodniczqcy Rady Legisla- protect from other form of an evident “tyranny of the majority”. However, the
cyjnej przy Prezesie Rady Ministréw opportunities to act like this are extremely rare in the democratic system, and the
i redaktor naczelny kwartalnika cases of ,an everyday” political JA are much less convincing although their official
,Przeglqd Legislacyjny”. and unofficial justification tends to indicate the threats which the disputable

decision would eliminate. Hans Kelsen, the author of a Central European model
of the constitutional jurisdiction, has warned against certain forms of political JA.
The author also wonders whether the Polish Constitution would allow for any
arbitrary amendments to its wording, or whether the Constitutional Tribunal
could invalidate some amendments although the required procedure of their
introduction was kept if they infringe “the unchangeable material core of the
constitution”. Regardless of lack of the explicit indications in the text of the Polish
Constitution, the idea of a limited competence of the constitutional lawmaker has

a reasonable justification and deserves a comprehensive discussion.
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Dyskusja o tym, jak dalece sedziowska wyktad-
nia ogdlnych klauzul konstytucji moze uniewazniaé
wole powszechng wyrazang przez demokratycznie
wybranych przedstawicieli ludu, ewentualnie przez
sam lud w referendum, od czasu do czasu ozywa
w panstwach, w ktorych istnieje sad posiadajacy
kompetencje do uchylania przepiséw prawa. Ale chy-
ba jeszcze nigdzie trybunatowi nie udato sie zwrdcic¢
uwagi na ten problem w sposéb tak spektakularny,
jak to we wrzedniu 2009 r. zdarzyto si¢ u naszych
potudniowych sgsiadow. Wydany w toku kampanii
wyborczej, w superekspresowym tempie, werdykt
czeskiego trybunatu, o ktérym pisze w tym numerze
Zdenék Koudelka, wstrzgsnal republika, odsuwajac
na dalszy plan wszystkie inne sprawy. Przez kilkana-
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Czeski kazus jest z kilku powoddédw przypadkiem
sedziowskiego aktywizmu skrajnym, a przez to po-
niekad modelowym. Trybunat zakwestionowat kon-
sensus wypracowany z udziatem reprezentowanych
w parlamencie sit politycznych i glowy panstwa.
Uchylit przyjety kwalifikowang wiekszoscig gtosow
akt rangi konstytucyjnej ze wzgledu na jego tres¢é.
Swoim werdyktem przekreslajacym rozpisane juz
przedterminowe wybory parlamentarne skorygowat
plan funkcjonowania panstwa ustalony przez powo-
fane do tego organy i wptynat na wynik wyboréw
parlamentarnych. Oznajmit wyborcom, ze w wyzna-
czonym wcze$niej terminie gtosowania lokale wybor-
cze beda zamkniete, a zarejestrowanym kandydatom
na posléw - ze ich kandydatury sg nieaktualne. Za-

Czeski kazus jest z kilku powodoéw przypadkiem

sedziowskiego aktywizmu skrajnym, a przez

to poniekqd modelowym.

$cie dni nazwa trybunatu byta na wszystkie sposoby
odmieniana przez politykow, dziennikarzy, politolo-
gbéw, prawnikow. ,,Bomba atomowa wrzucona przez
sedziéw do polityki”, ,,akt pogardy wobec demo-
kracji“, ,konstytucyjny pucz” — takie opinie mozna
bylo ustyszec z ust politykéw i publicystéw. Eksperci
prawa konstytucyjnego, jak to czesto bywa, podzie-
li sie na kilka obozéw. Prezydent Klaus, od dawna
znany jako krytyk sedziowskiego aktywizmu, i tym
razem nie szczedzil cierpkich uwag, by po roku
wrecz stwierdzi¢ przed nowo wybrana Izbe Posel-
ska, ze kontynuowanie dotychczasowej roli Sadu
Konstytucyjnego grozi ,,erozja demokracji”, i wezwac
do ,zredefiniowania” jego statusu”".

1 W oredziu wygltoszonym w Izbie Polskiej 7 wrze$nia 2010 r.
Véaclav Klaus méwit takze: ,,Demokracja bedzie niszczona,
jesli bedzie trwa¢ trend, ktory w ostatnich latach obser-
wujemy w naszym kraju i w catej Europie: Ze r6zne gremia
sadowe uzurpuja sobie wiekszg czastke wtadzy, niz im przy-
stuguje”. Postulowane przez niego ,,zredefiniowanie” statusu
SK ma polozy¢ kres sytuacji, ze organ ten funkcjonuje jako

,swego rodzaju trzecia — i czesto decydujaca, poniewaz juz

kwestionowat wykladnie konstytucji majaca oparcie
w dotychczasowej praktyce ustrojowej, a swojg inter-
pretacje oparl na koncepcji teoretycznej, ktéra nie byta
przedmiotem prawniczej communis opinio. Do uchyle-
nia ustawy konstytucyjnej doszto trybie, ktéry moze
nasuwac watpliwo$ci z dogmatycznego punktu widze-
nia. Rozstrzygniecie nie zapadto jednomys$lnie, a jego
trafnos¢ jest kwestionowana w zdaniach odrebnych.

W orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego nie znajdziemy na razie tak ostrych przy-
padkéw aktywizmu, ale przypadkéw tagodniejszych
bylo juz sporo. Po okresie aprobaty dla pionierskiej

przez nikogo niekontrolowana —izba parlamentu”. Za drugie
zagrozenie demokracji czeski prezydent uwaza redukowanie
wladzy narodowego parlamentu do roli ,,pasa transmisyjne-
go” w procesie wdrazania norm Unii Europejskiej, za czym
czesto kryja sie ,usilowania niekt6érych naszych politykow,
aby do czeskiego porzadku prawnego wprowadzi¢ elementy,
ktére w normalnej procedurze parlamentarnej nie miatyby
szansy przyjecia”. Pelny tekst w oryginale: http://www.hrad.
cz/cs/prezident-cr/soucasny-prezident-cr-vaclav-klaus/vy-
brane-projevy-a-rozhovory/163.shtml (wszystkie odestania

do stron internetowych wedlug dostepu z 20 wrze$nia 2010).
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roli TK w ugruntowywaniu w porzadku prawnym
RP standardéw wywodzonych z idei rzagdow prawa,
ograniczajacych polityczng swobode prawodawcy
i zapewniajacych swego rodzaju autonomiczno$é
prawa wobec polityki, coraz wyrazniej dostrzega sie
napiecie miedzy zbyt kreatywna sedziowska wyktad-
nig konstytucji dokonywang w niektérych sprawach
a ideg demokracji (rzadéw ludu) i zasada podziatu
wtadz?. W tym kontekscie pada czasem wtasnie hasto
n»aktywizm sedziowski”® (dalej: a.s.).

Przy braku lepszej, rodzimej nazwy dla syn-
dromu, o ktérym mowa, powyzsze okreélenie, za-
pozyczone z doktryny i publicystyki anglosaskiej
(judicial activism), wydaje sie pozyteczne, ale
pod warunkiem, Ze nie bedziemy zbytnio ulega¢

Syndromu a.s. nie kojarzytbym z przesadna ak-
tywno$cig tout court i nie przeciwstawiatbym mu po-
jecia pasywizmu, ktére uzytkownikowi polszczyzny
moze kojarzy¢ sie raczej z naganng bezczynnoscia
czy indolencja sgdu. W kregu anglosaskim za po-
jeciowe przeciwienstwo a.s. uwaza sie sedziowska
powsciagliwos¢ (judicial restraint), ktéra bywa uwa-
zana za cnote i jest zgota czym innym niz biernoscia
czy opieszalo$cig. Syndrom a.s. nalezy upatrywac nie
tyle w jakiej$ nadmiernej aktywnosci sedziego, ile
w wykraczaniu przezen poza ten obszar jego wtadzy,
ktory jest akceptowany jako oczywisty, i wchodzeniu
na teren, ktéry bywa uznawany juz za domene za-
strzezona dla demokratycznie legitymowanej wtadzy
ustawodawczej, w celu przeforsowania politycznych#

W polskim pismiennictwie czesto uzywa sie,

z lekka kulejgcej, metafory sqdu konstytucyjnego

jako trzeciej izby parlamentu.

polskim konotacjom rzeczownika ,, aktywizm” i po-
staramy sie uchwycié specyficzny syndrom, nie za$
poszczegblne symptomy. Te moga bowiem sktadaé
sie na obraz bardzo réznych zjawisk, tak jak goracz-
ka moze towarzyszy¢ wielu r6znym chorobom, jak
i procesom ozdrowienczym.

2 W polskim pi§miennictwie czesto uzywa sie, z lekka kule-
jacej, metafory sadu konstytucyjnego jako trzeciej izby par-
lamentu. Metafora ta od wielu lat krazy po Europie, o czym
$wiadczy nie tylko przytoczona wyzej niedawna wypowiedz
prezydenta Klausa, lecz takze np. artykut o politycznej roli
francuskiej Rady Konstytucyjnej: A. Stone, Where judicial po-
litics are legislative politics: the French Constitutional Council,
,West European Politics” 1992, vol. 15, issue 3. Ciekawe byto-
by ustalenie, kto jest jej autorem. To samo dotyczy bon motu
o przeksztalcaniu panstwa prawa w pafnstwo prawnikow.

3 Polskiego czytelnika zainteresowanego filozoficzng i prawno-
teoretyczng analizg problemu mozna odestaé przede wszystkim
do kliku niedawno opublikowanych prac: A. Sulikowski, Wspét-
czesny paradygmat sqdownictwa konstytucyjnego wobec kryzysu
nowoczesnosci, Wroctaw 2008; L. Morawski, Zasada tréjpodzia-
tuwladzy. Trybunat Konstytucyjny i aktywizm sedziowski, ,,Prze-
glad Sejmowy” 2009, nr 4; W. Gromski, Legitymizacja sqdéw

konstytucyjnych wobec wtadzy ustawodawczej, tamze.
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preferencji, ktére pod takim czy innym wzgledem
sg przeciwne do preferencji aktualnie wyrazanych
przez lud czy przez jego demokratycznie wybranych
przedstawicieli. Renomowany amerykanski leksykon
prawniczy tak oto definiuje a.s.: ,,a philosophy of ju-
dicial decision--making whereby judges allow their
personal views about public policy, among other fac-
tors, to guide their decisions”, i zaznacza: ,,adherents
of this philosophy tend to find constitutional viola-
tions and are willing to ignore precedent”s. Podob-
nie autor znany z krytyki a.s. uprawianej z pozycji
liberalnych wyodrebnia zjawisko ,,zastepowania
pogladéw wiekszosci parlamentarnej tym, co wiek-
szo$¢ sktadu sadu konstytucyjnego uznaje za wtasci-
wa artykulacje znaczenia prawa konstytucyjnego”,

4 Uzywam tu przymiotnika ,,polityczny” w znaczeniu ‘dotycza-
cy spraw panstwa, dobra wspolnego, waznych spraw publicz-
nych, intereséw ogo6tu obywateli lub ich znaczacych grup’,
niekoniecznie wiec w znaczeniu ‘zwigzany ze zdobywaniem
i sprawowaniem wtadzy publicznej’.

5 Black’s Law Dictionary, seventh ed., ed. in chief B. A. Garner,

St. Paul, Minn. 1999, s. 850.



gdy ,,argumentacyjne mozliwosci” sadu pozwalaja
mu zaréwno uniewaznié, jak i utrzymaé¢ w mocy ba-
dany przepis®. Przytoczone ujecia wydaja sie bliskie
intuicji, ze chodzi o korygowanie przez sedziéw sta-
nu w panstwie wbrew stanowisku demokratycznego
prawodawcy w sytuacji, gdy racje jurydyczne prze-
mawiajace za taka korekta nie sg ,,twarde” i oczywi-
ste, gdy prawniczemu rozumowaniu sedziego mozna
przeciwstawi¢ prawnicze rozumowanie prowadzace
do przeciwnego rozstrzygniecia.

Tak rozumiany a.s. nalezy odrézni¢ od przeciw-
nej skrajnosci, jaka jest swego rodzaju politycznie
uwiklana hiperpowsciagliwo$é — usprawiedliwianie
przez sad decyzji prawodawczych mimo dobrze uza-
sadnionych zarzutéw ich niekonstytucyjnosci albo
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niedoskonatych przepiséw do potrzeb zycia, uwspét-
cze$nienie interpretacji ustaw pochodzacych z innej
epoki wobec zmienionych stosunkéw spotecznych itp.
Zabiegi takie moga by¢ — zaleznie od specyfiki przy-
padku i punktu widzenia — aprobowane albo kwe-
stionowane, ale dopoki mozna z nimi wigzac rodzaj
domniemania, ze gdyby demokratyczny prawodawca
miat sam rozstrzygnaé dany problem, rozstrzygnatby
go tak, jak orzekt sad, dop6ty nie mozna méwic o poli-
tycznym aktywizmie sedziego. Nie widze np. uzasad-
nienia, aby syndromu a.s. dopatrywacé sie w pozytecz-
nej roli polskiego TK zwlaszcza w pierwszej polowie
lat dziewieédziesiatych, gdy precyzowatl i uszczego-
tawial rozumienie zasad panstwa prawnego i réw-
nosci. Uznajac pewng autonomiczno$¢ prawa wobec

Aktywizm jest w swej istocie czym innym niz

niektore znane postacie kreatywnego podejscia

w sedziowskiej wyktadni prawa.

umywanie rak za pomocg dyskusyjnych prawniczo
wybiegdw natury formalnej. Oczywiscie nalezy go
tez odr6znié¢ od prowadzacej do tzw. szkolnych ble-
déw w stosowaniu prawa nonszalancji wobec wyma-
gan dogmatyki. Jest tez w swej istocie czym innym
niz niektére znane postacie kreatywnego podejécia
w sedziowskiej wyktadni prawa. Mam tu na my$li
przede wszystkim §wiadome i ambitne korzystanie
przez sedziego, zgodnie z przyjmowanymi przezen
zalozeniami racjonalno$ci i sprawiedliwosci, z luzéw
interpretacyjnych i decyzyjnych pozostawionych mu
przez prawodawce. Mam tez na my$li aktywnos$é,
ktéra w polskim pismiennictwie zwykto sie, gléwnie
w odniesieniu do orzecznictwa w sprawach cywil-
nych, plakatowo okres$la¢ mianem prawotworczej
roli sadéw, a w pismiennictwie niemieckojezycznym
— richterliche Rechtsfortbildung czy Richterrecht,
to znaczny dostosowywanie wyktadni zwieztych lub

6 W. Sadurski, Prawo przed sqdem. Studium sqdownictwa
konstytucyjnego w postkomunistycznych parnistwach Europy
Srodkowej i Wschodniej (przektad z wyd. angielskiego), thum.

P. Mleczko, Warszawa 2008, s. 142.

polityki, bedaca jednym z uzasadnien nadrzed-
nej mocy obowigzujgcej konstytucji, nie uzytbym
kwalifikacji ,,a.s.” wobec tych uniewazniajgcych
ustawy werdyktow trybunatu, w ktérych niewat-
pliwe racje konstytucyjne zderzaly sie z doraznym
politycznym uporem parlamentarnej wiekszo-
$ci. Za odrebne od a.s. zjawisko uwazam takze to,
co mozna by nazwaé¢ aktywizmem argumenta-
cyjnym — sktonnos$é¢ do wzbogacania uzasadnien
orzeczen o nowatorskie konstrukcje teoretyczne,
ktére sa in casu niekonieczne z punktu widzenia
ekonomii dostatecznego uzasadnienia, a majg am-
bicje wniesienia twérczego wkiadu do nauki pra-
wa, popularyzacji okreslonych idei lub tp.7; taki styl
uzasadniania moze zresztg i$¢ w parze zaro6wno
z a.s. we wla$ciwym tego slowa znaczeniu, jaki z se-

7 Przykladem moze by¢ gloszona przez nasz TK teza o potrze-
bie proeuropejskiej wyktadni Konstytucji RP. We wszystkich
sprawach, w ktérych przyjmowano te teze, moim zdaniem
mozna byto doj$¢ do identycznego rozstrzygniecia bez od-
wotywania sie w wyktadni polskiej konstytucji do prawa

europejskiego.
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dziowska hiperpows$ciagliwodcia. Poza zakresem
pojecia a.s. proponuje ponadto pozostawic ,,aktywizm
dziatan” (przeciwstawiany ,,aktywizmowi regut i za-
sad”), polegajacy np. na wykraczaniu przez sad poza
jego obowiazki w postepowaniu dowodowym w celu
udzielenia pomocy stronie stabszej czy na podejmo-
waniu wysitkéw pojednawczych®.

Kréotko mowigc: sytuacje, ze tre$é sedziowskiej
decyzji i poprzedzajace ja dzialania sgdu nie s3 $ci-
$le i bez reszty zdeterminowane przez ,,obiektywnga”
tre$¢ przepisOw prawa, ze rozumowanie prawnicze
sie odchyla czy wrecz oddala od ,,modelu sylogi-
stycznego” w strone ,,modelu argumentacyjnego™,
wystepujg w réznych postaciach, nie tylko w postaci

wskazywanych jako podstawa rozstrzygniecia czy
nasycenie rozumowania argumentami pozapraw-
nymi (filozoficznymi, politycznymi itp.). W praktyce
zreszta czesto jest tak, ze im bardziej ,,upolitycznio-
ne” i dyskusyjne z prawnodogmatycznego punktu
widzenia rozstrzygniecie, tym bardziej jest w jego
uzasadnieniu rozbudowana argumentacja jurydycz-
na: buduje sie misterny (co nie znaczy, ze pozbawio-
ny stabych punktéw) schemat wynikania wniosku
sedziego z przepisu przyjmowanego za podstawe
rozstrzygniecia, probuje sie obficie czerpac¢ z wczes-
niejszego orzecznictwa, z materialu prawnoporéw-
nawczego itp.” Wytrawny aktywistyczny sedzia nie
deklaruje przeciez, ze swoje rozumowanie opiera

Wytrawny aktywistyczny sedzia nie deklaruje

przeciez, ze swoje rogumowanie opiera w istocie

na pozaprawnych preferencjach ideologicznych,

politycznych czy kulturowych.

politycznego aktywizmu. Tym bardziej nalezy pod-
chodzi¢ sceptycznie do préb okreslania a.s. w spos6b
niespecyficzny i ,wszystkoistyczny”, np. takiej: ,,Ak-
tywizm sagdu najwyzszego czy sadu konstytucyjnego
rozumiemy z reguty jako jego wyjscie poza rozstrzy-
ganie konkretnych spraw i uczestnictwo w szeroko
pojetym rozwigzywaniu problemoéw spotecznych czy
tez w ksztaltowaniu koncepcji panstwa’®.

Syndrom a.s. jest bardziej fenomenem ze sfery
socjologii prawa niz warsztatu sedziego, a jego od-
zwierciedlenie w warsztatowej stronie orzekania jest
zjawiskiem wtérnym. Z wielu powodéw nie sposéb,
moim zdaniem, okredli¢ istoty a.s. za pomoca kry-
terium formalnych cech rozumowania wytozonego
w uzasadnieniu orzeczenia, takich jak brak dostatecz-
nego oparcia rozumowania w brzmieniu przepiséw

8 Por. W. Gromski, dz. cyt., s. 19 i przytoczong tam literature.

9 Por. L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa.
Prawo w troku przemian, wyd. I, Warszawa 2000, s. 153-163.

10 B. Banaszak, Aktywizm orzeczniczy Trybunatu Konstytucyj-

nego, ,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 4, s. 75.
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w istocie na pozaprawnych preferencjach ideologicz-
nych, politycznych czy kulturowych, lecz przeciwnie
—wykorzystuje swojg argumentacyjng gietkosc i eru-
dycje, swoja ,,boska sztuke interpretacji’?” do wyka-
zania, ze jego werdykt podwazajacy decyzje wiadzy
ustawodawczej jest wynikiem wnikliwej prawniczej
wyktadni przepiséw stanowigcych tzw. wzorzec kon-
trolis. Ba, by¢ moze zdota nawet wykazaé, ze tak jak
nie ma w istocie ludzi zdrowych, a sg tylko nie do$¢
doktadnie zbadani, tak samo nie ma ustaw w petni

11 Rekordy bije wyrok polskiego TK z 11 maja 2005 r., sygn.
K 2/07, dotyczacy nowej ustawy lustracyjnej: wraz z uzasad-
nieniem (nie liczac zdan odrebnych) liczy on 288 znormali-
zowanych stron.

12 Okreslenia tego uzywam za Ewga Letowska, Boska sztuka in-
terpretacji [w:] Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega jubi-
leuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, red.
A.Lopatkaiin., Warszawa 2003.

13 Kilkana$cie lat temu cytowany juz Wojciech Sadurski jako
publicysta ,,Rzeczpospolitej” ironizowat, ze nasz TK potrafitby
finezyjnie wywie$¢ swdj aktywistyczny werdykt z dowolnego

przepisu konstytucji, np. tego, ze Warszawa jest stolica Polski.



zgodnych z konstytucja, lecz sa najwyzej takie, ktére
nie zostaly dostatecznie wnikliwie przeanalizowane
za pomoca sedziowskiego szkietka i oka.

Sadze, ze z syndromem a.s. mamy do czynienia,

gdy wystepuja tacznie nastepujgce symptomy:
a) orzeczenie nie rozstrzyga (tylko) jednostkowej spra-
wy, lecz wprowadza istotng korekte w funkcjonowaniu
panstwa lub w sytuacji znaczacej grupy podmiotéw; b)
korekta ta wyraza preferencje przeciwne do tych, ktére
wyrazaja sie w decyzjach podjetych w demokratycz-
nych procedurach, uwzglednia racje, ktére w danej sy-
tuacji nie majq wystarczajacej ,,sity przebicia” w elek-
toracie i parlamencie; ¢) orzeczenie nie jest oczywista
konsekwencjg brzmienia przepisé6w stanowigcych jego
formalng podstawe, przyjeta przez sad ich wyktadnia
nie opiera si¢ tez na ugruntowanej prawniczej commu-
nis opinio i moze by¢ uznana za prawniczo dyskusyjna,
poniewaz na rzecz wykladni przeciwnej (tez) mozna
znaleZ¢ prawniczo akceptowalne argumenty. Dodaj-
my, ze w przypadkach a.s. czesto do przyjetej przez sad
wyktadni nie sa przekonani nawet wszyscy czlonkowie
sktadu orzekajacego, co czasem znajduje wyraz w zda-
niach odrebnych.

Jak bardzo rézne moga by¢ sedziowskie interpre-
tacje wzorca kontroli w jednej i tej samej sprawie,
doskonale pokazuje rozstrzygniety przez polski TK
w roku 2003 kazus ograniczenia zakresu podmioto-
wego lustracji*. Wygrawszy wybory, SLD przeforsowat
zmiane ustawy lustracyjnej, znoszac obowigzek skta-
dania oswiadczen przez bytych tajnych informatoréw
stuzb wywiadu, kontrwywiadu i ochrony granic PRL.
Trybunat wiekszoscia gloséw zmiane te uniewaznit.
Uwazny czytelnik wyroku, jego uzasadnienia i zdan
odrebnych dowie sie, ze za pomocg wyrafinowanych
rozumowan prawniczych z Konstytucji RP mozna
jednocze$nie wyprowadzi¢ nastepujace trzy wnioski:
a) nie wystarczy wygra¢ wybory parlamentarne, aby
mie¢ legitymacje do uchwalenia zakwestionowanego
ograniczenia lustracji, poniewaz polska konstytucja
implicite wymaga lustrowania wspominanej katego-
rii 0s6b (stanowisko wiekszos$ci sktadu orzekajacego);
b) nie ma dostatecznych podstaw do odstgpienia od do-
mniemania konstytucyjnosci badanej zmiany, zwtasz-

14 Wyrok z 28 maja 2003 r., sygn. K 44/02, ze zdaniami odreb-

nymi czworga sedziéw.
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cza ze ma ona charakter liberalizujacy (wspélne zdanie
odrebne trojga sedziow); ¢) cata instytucja lustracji jest
niezgodna z konstytucjg, a tym samym zaskarzone jej
ograniczenie zaweza pole niekonstytucyjnosci, jest
wiec z konstytucja zgodne (zdanie odrebne jednego
sedziego). Jak wida¢, z jednym aktywizmem mozna
polemizowac przez postulowanie innego, radykalnie
zmierzajacego w przeciwnym kierunku.

Z natury rzeczy przestrzeniag, w ktérej a.s. moze
objawiac sie z calq sila, jest sadownictwo konstytu-
cyjne w swojej roli kontrolera konstytucyjnos$ci ustaw.
Ale a.s. ma sie doskonale takze np. w orzecznictwie
sadéw nieodwolalnie orzekajacych o politycznie
wrazliwych sprawach indywidualnych, jezeli wyrok
ma de facto lub de iure znaczenie precedensu. Mozna
by tu wskaza¢ choéby te orzeczenia Europejskiego
Trybunatlu Praw Cztowieka, z ktérych parlamenty
i rzady demokratycznych panstw europejskich do-
wiadujg sie, ze z wynegocjowanej, podpisanej i raty-
fikowanej przez nie konwencji wynika zakaz praktyk,
jakie w momencie jej zawarcia byty w tych panstwach
uwazane za normalne i oczywiste, czesto usankcjo-
nowane ich ustawodawstwem.

Sedziowski aktywizm przejawia si¢ gléwnie w in-
terpretacji przepiséw stanowiacych podstawe roz-
strzygnie¢ co do istoty sprawy, ale czasem ich warun-
kiem wstepnym jest aktywistyczne rozstrzygniecie
watpliwosci co do wlasciwosci sgdu w danej sprawie
lub co do zastosowania trybu prowadzgcego do wy-
dania merytorycznego rozstrzygniecia.

Pouczajace moze by¢ w szczeg6lno$ci operowanie
przez sady konstytucyjne kryterium ,normatyw-
nosci” przedmiotu kontroli — ustalanie, czy badane
regulacje majg charakter generalny i abstrakcyjny.
Z jednej strony mozna dopatrywac sie ,,normatywno-
$ci” mimo watpliwo$ci co do jej istnienia, by uznad sie
wtlasciwym do wydania aktywistycznego werdyktu.
Aby np. u zarania III RP uniewazni¢ uchwate Sejmu
wzywajaca ministra spraw wewnetrznych do zlozenia
izbie informacji o stanie zasobéw archiwalnych doty-
czacych bytych informatoréw komunistycznej policji
politycznej®s, nasz TK musiat na wstepie uznadé, ze in-
kryminowana uchwata jest aktem normatywnym,

15 Orzeczenie TK z 19 maja 1992 r., sygn. U 6/92, ze zdaniem

odrebnym sedziego Wojciecha Laczkowskiego.
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ito takim, ktéry trybunat moze bada¢ mimo uptywu
terminu, w ktérym uchwatla miala zosta¢ (i zostata)
wykonana, tracgc moc obowigzujaca. Z kolei kilka lat
temu uznanie, ze uchwata Sejmu okreslajaca zakres
dziatania komisji $ledczej powotanej ad hoc do zbada-
nia okreslonej sprawy jest aktem normatywnym, byto
wstepnym warunkiem ingerencji trybunatu w zakres
dziatania tzw. bankowej komisji $ledczej*. Ale, z dru-
giej strony, badane regulacje moga by¢ tez uniewaz-
niane wtasnie dlatego, ze trybunat nie uznaje ich
za normatywne?. Czeski SK w komentowanej wyzej
sprawie uznal, ze skrécenie konkretnej kadencji izby
ustawodaweczej jest w istocie aktem rozstrzygajacym
jednostkowy przypadek i jako taki musi by¢ w pan-
stwie prawnym aktem stosowania prawa, opartym

dze legalistycznej albo inng forma jawnej ,tyranii
wiekszo$ci”. Okazje do takiego dziatania sedziow
sg jednak w normalnym porzadku demokratycznym
niestychanie rzadkie. Przypadki za$ ,,powszedniego”
politycznego a.s. sg o wiele bardziej dyskusyjne, choé
ich oficjalne i nieoficjalne uzasadnienia lubig wska-
zywadé na zagrozenia, ktére aktywistyczny werdykt
pono¢ zazegnuje.

Adherenci zbyt tatwego a.s. zdajg sie ignorowac
madrosc¢ klasyka: , Takze w demokracji lud ma swoje
przesady, ktére wiodg go na manowce. Demokra-
cja nie na tym polega, ze lud ma zawsze racje, lecz
na tym, ze w ostatecznym rozrachunku lud jest od-
powiedzialny za stan, w jakim sie znalaz1”*. Poli-
tyczny a.s. jest wyrazem ,,postdemokratycznej” czy

Politycznego atywizmu sedziowskiego

nie uwazam za zto absolutne.

In extermis moze by¢ usprawiedliwiony.

na normatywnej podstawie konstytucyjnej, dlatego
sam nie moze przybieraé formy ustawy konstytucyj-
nej. W takich wypadkach sad skionny jest abstraho-
wac od tego, ze dychotomia akt normatywny — akt
indywidualno-konkretny ma charakter modelowy,
aw praktyce bywaja r6znorodne zjawiska posrednie,
w ktorych uzycie formy normalnie przewidzianej dla
aktu prawodawczego nie zawsze oznacza naruszenie
standard6w panstwa prawnego.

Politycznego a.s. nie uwazam za zto absolutne.
In extremis moze by¢ usprawiedliwiony, np. jesli
stuzy ocaleniu istniefi ludzkich®® czy ochronie de-
mokratycznego fadu przed jego zniesieniem na dro-

16 Wyrok TK z 22 wrze$nia 2006 1., sygn. U 4/06.

17 O trudno$ciach zwigzanych z kryterium rozgraniczeniaio po-
wiéciagliwosci polskiego TK odnosnie do przypadkéw granicz-
nych por. B. Skwara, Problem normatywnosci rozporzqdzen
w $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Przeglad
Legislacyjny” 2007, nr 1 oraz przytoczone tam orzecznictwo.

18 Za taki przypadek uwazam uznanie przez polski TK niekon-
stytucyjnosci liberalizacji ustawy antyaborcyjnej orzecze-
niem z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, z trzema zdaniami

odrebnymi.
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y,kontrdemokratycznej” intencji zachowania ludu
od skutkéw jego przesadow. Ale w imie czego ci,
ktérzy decyduja zamiast ludu, uzurpujg sobie taki
przywilej? Dlaczego w sporach ideowo-politycznych,
czesto dotyczacych zresztg wymiernych interesow,
maja oni by¢ nie stronami, lecz sedziami? I jaka jest
gwarancja, ze nie zastapia jawnych przesadéw ludu,
manifestowanych w demokratycznych debatach i de-
cyzjach, przesadami elit skrywanymi za parawanem
subtelnych rozumowan prawniczych?

Wspierajaca a.s. koncepcja , kontrdemokracji” za-
ktada, ze ,,chociaz spoteczne zaufanie uznawane jest
zwykle za fundament demokracji, bez ktérego ta ostat-
nia nieuchronnie musi pograzy¢ sie w kryzysie, to jed-
nak jego przeciwienstwo, czyli spoleczna nieufnosé,
jest rownie istotnym i konstruktywnym elementem
demokratycznego procesu”; w zwigzku z tym coraz
wieksze znaczenie uzyskuja ,,trybunaty konstytucyjne,

19 J. Tischner, stowa przytaczane w latach 9o. w polskich me-

diach (cytuje na podstawie wiasnych notatek).



grupy ekspertéw (medrcéw), niezalezne autorytety”°.
Dodajmy, ze w praktyce czesto usituje sie delegitymi-
zowac takie uktady odniesienia obywatelskiej nieuf-
nosci wobec decyzji parlamentu jak tradycja i religia,
a dos¢ arbitralnie uznaje sie wyzszo$¢ nieufnosci nowo
wytypowanych elit wobec zaufania ,,przypadkowe;j”
wiekszosci. Okazuje sie, ze demokratyczne panstwo
prawa musi czasem funkcjonowac jako kontrdemo-
kratyczne panstwo prawnikow, poniewaz lud i jego
wybrani przedstawiciele nie sa dostatecznie dojrzali,
aby np. decydowac o zakresie podmiotowym lustracji,
regulowa¢ udzial zainteresowanych korporacji w do-
puszczaniu do zawoddéw prawniczych?? czy stosowac
zdroworozsadkowa wyktadnie konstytucji w sprawie
przedterminowych wyboréw?.

Mozna wskazaé wiele negatywnych nastepstw po-
litycznego aktywizmu sagdéw konstytucyjnych. Tutaj
chciatbym zwrécié uwage na cztery.

Po pierwsze: ,,oddemokratyzowanie” wykladni
ogdlnych klauzul konstytucji, uczynienie jej dome-
ng zastrzezong dla waskiej grupy ekspertow. Oka-

20 W. Gromski, dz. cyt., s. 21-22.

21 Por. wyroki TK powolane w przypisach 11 i 14; w roku 2003
chodzilo o niekonstytucyjno$¢ ograniczenia podmiotowego
zakresu lustracji, trzy lata pézniej — jego rozszerzenia.

22 Por. wyroki TK: z 19 kwietnia 2006 r., sygn. K 6/06; z 8 listo-
pada 2006 1., sygn. K30/06; z 26 marca 2008 1., sygn. K 4/07.

23 Tak w rozpatrywanym kazusie czeskim. O zwyciestwie dok-
tryny nad zdrowym rozsadkiem $wiadcza takze nastepstwa
aktywistycznego wyroku SK. Otéz pragnac uratowac plan
jesiennych przedterminowych wyboréw, w ciggu kilku dni
miedzy ogloszeniem postanowienia tymczasowego SKijego
koncowego werdyktu eksperci przygotowali projekt noweli-
zacji konstytucji, ktéra uchwalono dzief po wyroku (zmiana
dokonana ustawg konstytucyjng nr 319/2009 Sb.). Wprowa-
dzita ona do Konstytucji RCz instytucje skrocenia kadencji
Izby Poselskiej przez glowe panstwa na wniosek uchwalony
przez izbe wiekszoscia trzech pigtych ogétu postéow (nowy
art. 35 ust. 2 Konstytucji RCz). Po przeanalizowaniu uzasad-
nienia wyroku SK nie zdecydowano sie jednak wykorzystaé
tej nowej instytucji do ponownego rozpisania przedtermino-
wych wybordw na jesieni 2009 r., poniewaz czes¢ ekspertéw
byla zdania, ze trybunat réwniez mégtby je uniewaznic z tego
powodu, iz mechanizm skrécenia kadencji moze by¢ stosowa-
ny dopiero poczawszy od przysztej kadencji. Juz po fakcie,
na przelomie roku 2009 i 2010, prezes SK wyznal w telewizji,
ze gdyby zaraz po nowelizacji ponownie rozpisano przedter-
minowe wybory, to SK bylby to zaaprobowal. Demokracja
jako krolik doswiadczalny do finezyjnych interpretacji kon-
stytucyjnych?
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zuje sie, ze demokratycznie wybrani deputowani
sa wprawdzie zdolni do uchwalenia, ze panstwo
ma by¢ oparte na sprawiedliwo$ci i rzagdach prawa,
ze ma szanowa¢ przyrodzong godno$¢ cztowieka,
przestrzega¢ rownos$ci wobec prawa, zasad pomocni-
czos$ci i proporcjonalnosci itd., ale pono¢ nie sg zdol-
ni do tego, by wiedzieé¢, co to naprawde znaczy, ani
do tego, aby o tym demokratycznie debatowaé. Tym
bardziej dotyczy to ,,zwyktych” obywateli, ktérzy
moga by¢ wzywani do udzialu w tzw. referendum
zatwierdzajacym, lecz nie ich rzecza jest interpre-
towac to, co zatwierdzili. Do tego sg bowiem pono¢
zdolni jedynie czlonkowie elitarnego grona wtajem-
niczonych — wybitnych ekspertéw konstytucyjnych.
Po zamknieciu procesu legislacyjnego sg nimi sedzio-
wie trybunatu, natomiast na etapie legislacyjnym ich
ocene usitujg antycypowacd inni wybitni konstytucjo-
nali$ci - ci, ktérym politycy zlecaja prawnicza ocene
odpowiednich projektéw i ktorzy uzyskuja przez to de
facto niemata wtadze. Ale przeciez i oni moga roz-
nié sie w swoich opiniach i moga kierowac sie w nich
swoimi politycznymi preferencjami, skrywanymi
za parawanem ,,czysto prawniczych” rozumowan.
Bywa, ze ustawe, ktérej projekt uznali za oczywiscie
zgodny z konstytucja, TK p6zniej jednak zakwestio-
nuje*. Trudno natomiast oszacowad, ile z projektow
ustaw zdyskwalifikowanych w ,,przebiegach” przez
konstytucyjnych ekspertow byloby potem uznanych
przez TK jednak za konstytucyjne.

Po drugie: a.s. sprzyja sktadaniu w rece trybu-
natu decyzji prawodawczych, ktére powinny by¢
podejmowane w demokratycznych procedurach.
W sprawach trudnych i drazliwych zwalnia to za-
interesowanych zmianami z wysitku i politycznego

24 Dobrym przyktadem jest rozbiezno$¢ ocen ekspertéw sejmo-
wychisedziéw TKw petnym sktadzie w sprawie rozstrzygnie-
tej, bez zdan odrebnych, wyrokiem TK z 27 kwietnia 2005 1.,
sygn. P 1/05 co do kwestii, czy art. 55 ust. 1 Konstytucji RP
w pierwotnym brzmieniu (catkowity zakaz ekstradycji oby-
wateli polskich) dopuszczal stosowanie w Polsce europej-
skiego nakazu aresztowania do obywateli RP. W tej sprawie
nie sposéb zreszta dopatrzy¢ sie politycznego a.s. po stronie
trybunatu, poniewaz konstytucyjne uchybienie ustawodawcy
byto doé¢ ewidentne, a wyrok TK, odraczajacy skutek deroga-
cyjny o 18 miesiecy, nie udaremnit ani na chwile stosowania
e.n.a. do Polakéw, lecz jedynie wymusit szybkie dostosowanie

polskiej konstytucji do prawa europejskiego.
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ryzyka ich demokratycznego inicjowania i zabiega-
nia o poparcie wiekszosci. Oczekujg oni, ze sprawe
zatatwi za nich trybunat, a gdy ten wykazuje po-
wiéciagliwosé, staje sie ona wygodnym alibi. Nota-
bene krotka bywa droga od postrzegania trybuna-
tu jak dobrego cara, ktéry zdejmie (ze mnie i tych,
co mys$la tak jak ja) jarzmo zlych (naszym zdaniem)
przepiséw, do traktowania go jako chtopca do bicia
z powodu jego pono¢ niedopuszczalnej (w naszej
sprawie) powsciagliwosci.

Po trzecie: aktywizm sedziowski wzmaga oczeki-
wania réznych grup pod adresem sgdu konstytucyj-
nego, ze bedzie on rozstrzygatl na ich korzys¢ spory
w sprawach publicznych, ktére w istocie majg charak-
ter pozaprawny i powinny by¢ rozstrzygane w opar-
ciu o inne kompetencje niz prawnicze. Oto np. polscy
przeciwnicy wliczania oceny z religii do szkolnej $red-
niej ocen, nie przekonawszy do swoich racji autory-
tetow pedagogicznych, administratoréw o$wiaty ani

ktérzy musieli uczy¢ sie w szkole nowych regut or-
tografii, zaskarzyli jej ministerialng reforme do try-
bunatu, tez nie znajdujac zrozumienia u sedziow.
W czasie rozprawy jeden z czlonkéw Federalnego
Sadu Konstytucyjnego (FSK) miat mimochodem za-
pytaé: ,Czy skarzacy naprawde wierza, ze sedziowie
znajq sie na ortografii?”?>.

Po czwarte: a.s., podobnie zreszta jak wspomnia-
ny aktywizm argumentacyjny, sprzyja praktycznej
aplikacji nowatorskich koncepcji dogmatycznych
i prawnofilozoficznych ,na skréty”, z pominieciem
pozytecznej weryfikacji w procesie wolnego (tzn.
iswobodnego, i niespiesznego) krazenia mysli. Dzie-
ki a.s. nowatorska koncepcja teoretyka moze szybko
uzyskac¢ wazno$¢ nie przez swa site przekonywania,
zdolno$¢ urabiania communis opinio, lecz dzieki
sprawowaniu przez jej autora urzedu sedziowskie-
go. W ten spos6b przemozny wplyw na orzecznictwo
moga wywiera¢ koncepcje, ktére nie przeszly testu

Aktywizm sedziowski wzmaga oczekiwania

roznych grup pod adresem sqdu konstytucyjnego,

ze bedzie on rozstrzygat na ich korzysé spory

w sprawach publicznych, ktore w istocie majq

charakter pozaprawny.

parlamentarnej wiekszos$ci, idg ze swoim zgdaniem
do trybunatu w przekonaniu (autentycznym albo tak-
tycznie udawanym), ze ,,prawidlowe” rozstrzygniecie
ich sprawy jest $cisle zdeterminowane trescig konsty-
tucji, niczym los cztowieka uktadem gwiazd, i ze po-
trzeba tylko wlasciwego prawnika — konstytucyjne-
go astrologa, ktéry owo jedynie stuszne rozwigzanie
potrafi z konstytucji trafnie odczytaé i odpowiednio
zawile uzasadni¢. A kiedy trybunat nie odstepuje
od domniemania konstytucyjnos$ci kwestionowanej
przed nim regulacji, naraza sie na zarzut stronniczej
pobtazliwosci. Sktonnos$é do a.s. i jego propagowanie
zbiera takie pdzne zniwo nie tylko u nas. Oto przed
kilkunastoma laty w Niemczech rodzice uczniow,
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wytrzymalto$ci w nauce, a jednak juz przez sam fakt,
ze nadaja kierunek orzecznictwu, uzyskuja naukowa
nobilitacje. Mozna watpi¢, czy optymalny bedzie roz-
woj filozofii prawa w kraju, w ktérym podstawowy-
mi traktatami w tej dziedzinie stajg sie uzasadnienia
orzeczen sadu konstytucyjnego.

25 Sprawa rozstrzygnieta wyrokiem FSK z 14 lipca 1997 1., 1 BVR
1640/97 (http://www.bundesverfassungsgericht.de/entsche-
idungen/rs19980714_1bvri64097.html). Konstytucjonalisci
reprezentujacy skarzacych oczywiscie wytaczali zasadnicze
argumenty konstytucyjne (wylaczno$¢ ustawy w regulowa-
niu obywatelskich obowigzkow, prawa rodzicéw, wolnoéé
nauki itd.). Przytoczong anegdote opowiedziat mi niemiecki

prawnik, ktory przystuchiwat sie rozprawie.



Kelsenowski model sadownictwa konstytucyjne-
go, do ktérego nawigzuja rozwigzania w panstwach
postkomunistycznych, zaktada, ze porzadek prawny
wkalkulowuje ryzyko obowigzywania i stosowania
ustaw niezgodnych z konstytucja. Po to jednak, aby
konstytucja rzeczywiscie miata wyzsza moc obowig-
zujacy niz inne normy prawne, musi istnieé¢ zespét
szeroko rozumianych gwarancji konstytucyjnosci
prawa. Jedna z takich gwarancji jest sad wyposa-
zony w kompetencje do uniewazniania (uchylania)
niekonstytucyjnych ustaw. Z tego punktu widzenia
dos$wiadczenia z funkcjonowaniem tego typu instytu-
¢ji w panstwach postkomunistycznych wydaja sie per
saldo pozytywne. Zarazem z biegiem czasu niektorzy
zaczynajg dostrzegac niebezpieczenstwo zwigzane
z aktywistyczna pokusg sedziéw konstytucyjnych,
wyposazonych w ogromng wiadze w demokratycz-
nym panstwie, i wraca¢ do starego pytania: Quis cu-
stodiet ipsos custodes??°. Zresztg nie kto inny niz sam
Hans Kelsen dostrzegat takie niebezpieczenstwo,
zwracajac uwage na ,,ryzyko, ze sad konstytucyjny,
ktéremu zostanie przedlozona do rozstrzygniecia
sprawa zgodnosci z konstytucjg okreslonej ustawy,
uchyli ja, uzasadniajac to tym, Ze jest ona niespra-
wiedliwa, oraz wskazujac, ze »sprawiedliwo$é« jest
zasadg konstytucyjng i jako taka musi by¢ przezen
stosowana. Znaczyloby to jednak, ze sadowi temu
przyznaje sie pelnie wiadzy, ktéra absolutnie nie moze
by¢ zaakceptowana. To, co wiekszos¢ sedziow konsty-
tucyjnych uznaje za sprawiedliwe, moze pozostawaé
w catkowitej sprzecznosci z tym, co za sprawiedliwe
uwaza wiekszo$¢ obywateli, a juz na pewno pozostaje
W sprzeczno$ci z tym, co za sprawiedliwe uznata wiek-
szo$¢ parlamentu, ktéra wtasnie dang ustawe uchwa-
lita. Oczywiste jest za$, ze sens konstytucji nie moze
polegaé na tym, aby za pomoca blizej nieokre$lonego
i tak wieloznacznego stowa jak »sprawiedliwos$é« czy
podobnego uzaleznia¢ obowigzywanie kazdej ustawy
uchwalonej przez parlament od swobodnego uznania
sadu konstytucyjnego, czyli gremium obsadzanego
w sposob politycznie mniej lub bardziej dowolny”%.

26 Tak L. Morawski w artykule Zasada... jw., s. 59 oraz w recenzji
polskiego wydania pracy Kelsena przytoczonej w nastepnym
przypisie, ,,Forum Prawnicze” 2010, nr 1, s. 91.

27 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, ttum.

B. Banaszkiewicz, z postowiem S. Wronkowskiej, , Studia
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Nawiasem moéwiac, ,,duch czasu” w naszym kraju
sprawia, ze rozwazania takie maja dzi$ raczej akade-
micki charakter. W opiniotwérczym mainstreamie
a.s. nie jest bowiem postrzegany jako zjawisko wy-
magajace przeciwdziatania, a zgtaszane postulaty
zmian w ustroju TK (np. dopuszczenia rad wydziatéw
prawa do wspoétdecydowania w sprawach wytaniania
sedziow) niewiele majgq wspolnego z promowaniem
cnoty sedziowskiej powsciggliwosci®. O ile politycz-
ne krytyki orzeczen aktywistycznych napotkaty sta-
nowczy sprzeciw ze strony publicystow i autorytetéw
prawniczych giéwnego nurtu, o tyle jeszcze gwat-
towniejsze ataki na orzeczenia uznajgce zgodno$é
badanej regulacji z konstytucja® nie spotykaty sie
z zadnag reakcjg autorytetow.

W duchu Hansa Kelsena nalezaloby stwierdzi¢,
ze nasz porzadek prawny wkalkulowuje takze ryzyko,
iz wéréd norm uniewaznianych przez sad konstytu-
cyjny sa i takie, ktore ,,obiektywnie” sg zgodne z kon-
stytucja, cho¢ taki stan koliduje z systemowymi zato-
zeniami w stopniu nie mniejszym niz obowigzywanie
i stosowanie niekonstytucyjnych ustaw. I tak, jak juz
udalo sie stworzy¢ imponujacy zestaw gwarancji kon-
stytucyjnosci prawa, mozna na nastepnym etapie roz-
woju zastanawiac sie nad gwarancjami sedziowskiej
powsciaggliwosci czy minimalizowania skutkéw akty-
wizmu. W gre moga wchodzi¢ rézne rozwigzania, ale
jedno nalezy, moim zdaniem, z gbry wykluczy¢: prawo
parlamentu i rzadu do spontanicznego nierespektowa-
nia (bojkotowania) werdyktéw uwazanych przez nie
zarazgco aktywistyczne. Stabilny tad panstwowy, jako

i Materiaty Trybunalu Konstytucyjnego”, t. XXI, Warszawa
20009, s. 54.

28 Por. zdanie sedziego amerykanskiego SN Antonina Scalii
z jego wykladu, wygtoszonego w Warszawie 24 sierpnia
2009 1., Muttowie Zachodu: sedziowie jako arbitrzy moralni,
ttum. A. Legutko-Dybowska: ,,Nie cieszy mnie upolitycznie-
nie procesu nominacji sedziowskich w moim kraju. Jednak
szczerze wole je od alternatywy, jaka sg rzady sedziowskiej
arystokracji”. Petny tekst w oryginale i przekladzie: http://
www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf; zaproszenie wykta-
dowcy i polska edycje tekstu zawdzieczamy $p. rzecznikowi
Januszowi Kochanowskiemu.

29 Niedawno w sprawie dotyczacej obnizenia wysoko$ci eme-
rytur bytych funkcjonariuszy policji politycznej PRL ataki te
taczyly sie nawet z dziennikarskim recenzowaniem intelektu-
alnych kwalifikacji poszczegdlnych sedziéw do sprawowania

urzedu.
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przeciwienstwo anarchii, musi opiera¢ si¢ na kwalifi-
kowanym domniemaniu zgodno$ci z prawem aktow
wtadzy publicznej. Domniemanie to musi co do zasady
wigzaé dopéty, dopdki niewaznos¢ aktu nie zostanie
formalnie stwierdzona w specjalnej, wyraznie okre-
$lonej prawem procedurze. Regutag musi wiec pozostaé
uniewaznialno$¢ (niewazno$¢ wzgledna) wadliwych
aktéw prawa publicznego, nie ich bezwzgledna nie-
wazno$¢°. Jesli zas prawodawca nie przewidziat moz-

najej tre$¢. Chodzi tu nie tylko o drastyczne przypad-
ki ze sfery political fiction, jak wpisanie do konstytu-
cji kierowniczej roli okreslonej partii, przedtuzenie
kadencji Sejmu o 20 lat czy powierzenie wymiaru
sprawiedliwo$ci organom administracji rzagdowe;j.
Nietrudno wyobrazi¢ sobie zmiany bardziej subtel-
ne, poniekad graniczne, otwierajgce pole dla — uspra-
wiedliwionego albo nieusprawiedliwionego — akty-
wizmu sedziowskiego.

Sqgdownictwo konstytucyjne to sfera, w ktorej

niemozliwe staje sie mozliwe.

liwosci weryfikacji aktéw okreslonego typu, to okolicz-
no$¢ ta nie moze upowazniac do ich nierespektowania
przez inne organy panstwas’.

Wypada jeszcze zapyta¢, czy takze w naszym kraju
wyobrazalne jest uniewaznienie przez TK regulacji
rangi konstytucyjnej, dokonanej z zachowaniem
wyszystkich wymagan proceduralnych, ze wzgledu

30 Por. H. Kelsen, dz. cyt., s. 30-32 . Austriacki autor sceptycz-
nie podchodzi do mozliwosci teoretycznego rozgraniczenia
aktow bezwzglednie niewaznych, uniewaznialnych i tzw.
nieaktéw, twierdzac ze ,na pytanie, gdzie przebiega gra-
nica (...) teoria prawa nie moze odpowiedzie¢ za pomoca
jednej, uniwersalnej formuty. Tylko pozytywny porzadek
prawny mégiby sprostaé temu zadaniu, ale z reguly tego nie
czyni, a w kazdym razie nie czyni tego w sposob $wiadomy
iprecyzyjny” (s. 32). Kelsen trafnie zauwaza, ze w prawie
publicznym sytuacja jest poniekad przeciwna do tej w pra-
wie prywatnym, gdzie regula jest niewazno$¢ bezwzgledna
niezgodnych z prawem czynnosci prawnych (s. 31). Dodajmy,
ze w sferze prawa prywatnego takze niewazno$¢ wzgledna
jest z reguly okre$lona mniej rygorystycznie, poniewaz
do uniewaznienia jednej czynnosci prawnej podmiotu pry-
watnego (podmiotéw prywatnych) wystarczy czesto inna
czynno$¢ prawna (jednostronna) takiego podmiotu, w pra-
wie publicznym potrzebny jest natomiast akt organu wiadzy
wydany w odpowiednim postepowaniu.

31 Pomijam tu tzw. nieakty — zjawiska, ktorych nie sposéb roz-
sadnie traktowac jako wigzace akty wiadzy z powodu oczywi-
stego niezachowania minimum wymagan formalnych i pro-
ceduralnych. Pomijam takze sytuacje tzw. niepostuszenstwa
obywatelskiego, ktére odnosi sie do relacji miedzy wiadza

ajednostka, a nie miedzy organami wladzy.
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Niejeden polski prawnik powie, Ze w naszym syste-
mie prawa, nieréznicujagcym norm konstytucyjnych
pod wzgledem ich mocy obowiazujacej, w szcze-
gb6lnosci wobec braku w ustawie zasadniczej tzw.
klauzuli wieczystej, uniewaznienie przez TK norm
o randze konstytucyjnej z powodu ich treéci jest nie-
mozliwe. I zapewne bedzie mie¢ racje — tak samo,
jak racje mieli ci konstytucjonalisci czescy, ktérzy
przed 10 wrzeénia 2009 r. publicznie przekonywali,
ze w ich kraju nie do pomys$lenia jest, aby trybunat
uchylit ustawe konstytucyjna, zwlaszcza z powodu
jej tresci. Sadownictwo konstytucyjne to sfera, w kto-
rej niemozliwe staje sie mozliwe.

Konstytucja PRL (po nowelizacji z grudnia 1989 r.:
RP) nie przewidywala wprost stanowienia norm rangi
konstytucyjnej poza jej tekstem, regulujac jedynie tryb
»,zmiany konstytucji”, dokonywanej ustawg uchwa-
lang kwalifikowang wiekszo$cigs?. Praktyka, zresztg
nawiazujac do wezesniejszych wzoréw, znata jednak
zarowno uchwalane w tym trybie akty zatytulowane
,Ustawa o zmianie Konstytucji”, wprost ingerujace
w tekst tejze, jak i akty zatytulowane ,Ustawa kon-
stytucyjna o ...”; ktére badz zawieraly systemowe re-
gulacje obowigzujace réwnolegle z Konstytucja, badz
ustanawiaty swego rodzaju wytomy ad hoc od syste-
mowych regut konstytucyjnych. Wytomy takie po-
legaty na dostosowaniu dtugosci biezacej kadencji

32 Art. 96 wedlug pierwotnej numeracji, art. 106 wedtug nume-

racji po zmianach z 1976 r.



Sejmu PRL do nowych preferencji politycznych
w specyficznym momencie historycznym. W trybie
ustawy de nomine konstytucyjnej skrocono ad hoc
kadencje Sejmu PRL po dojsciu do wiadzy ekipy
Gierka3:. Podobnie, cho¢ przy zastosowaniu nieco
innej techniki legislacyjnej, skrécono ad hoc kaden-
cje Sejmu w wyniku Okragtego Stotu: odpowiedni
Pprzepis umieszczono w ustawie zmieniajgcej Konsty-
tucje PRL, jako jej przedostatni przepis konicowy3+.
W obu wypadkach przedterminowe wybory wiazaty
sie z pewnymi — w 1989 r. glebszymi — tendencjami
liberalizacyjnymi i nikomu nie przysztoby chyba
do gtowy, zeby kwestionowaé owe akty konstytu-
cyjne z powodu niespelnienia finezyjnego wyma-
gania doktrynalnego, ze dorazne skrocenie kadencji
powinno by¢ aktem stosowania prawa, i to najlepiej
prawa obowigzujgcego co najmniej od wyboru de-
putowanych danej kadencji. Gdyby jaki$ trybunat
uznal wéwcezas éw kosmetyczny defekt odnos$nej
ustawy za powdd do jej uniewaznienia, to niewat-
pliwie uznano by to za przejaw antydemokratycznej
uzurpacji.

Nalezy jednak takze pamietaé, ze w PRL w la-
tach osiemdziesiatych, gdy stan pacyfikacji spo-
leczenstwa nie pozwalal jeszcze na bezpieczne
przeprowadzenie tzw. wyboréw, uzyto formy
ustawy konstytucyjnej do bezterminowego w isto-
cie przedtuzenia biezacej kadencji Sejmuss. Gdyby
wtedy dzialal trybunal, ktéry uniewaznilby taka
ustawe konstytucyjng z powodu naruszenia funda-
mentalnych zasad, nie méwiliby$my chyba o akcie
uzurpacji.

W III RP, ktérej ustawa zasadnicza przewiduje
skrocenie ad hoc kadencji Sejmu uchwata izby pod-
jeta wiekszo$cia co najmniej dwéch trzecich gtoséw
ustawowej liczby postows®, a przy tym w doktrynie
prawa konstytucyjnego panuje poglad, ze wobec

33 Ustawa konstytucyjna z 22 grudnia 1971 r. o uplywie kaden-
¢ji Sejmu PRL (Dz.U. nr 36, poz. 311).

34 Art. 5 ustawy z 7 kwietnia 1989 r. o zmianie Konstytucji PRL
(Dz.U. nr 19, poz. 101).

35 Ustawa konstytucyjna z 13 lutego 1984 r. o przedtuzeniu
kadencji Sejmu PRL (Dz.U. nr 9, poz. 33). W akcie tym nie
okreslono czasu, o jaki przedtuza sie kadencje, a jedynie zo-
bowigzano Sejm do okre$lenia terminu jej uptywu w drodze
ustawy zwyktej, ktéra miata by¢ uchwalona do kofica roku.

36 Art. 98 ust. 3 Konstytucji RP z 1997 1.
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zamknietego katalogu zZrédet prawa polski ustawo-
dawca konstytucyjny nie ma podstaw do ustanawia-
nia — na wzor amerykanski, austriacki, czeski czy sto-
wacki — poza tekstem aktu nazwanego ,,Konstytucja
RP” odrebnych ustaw konstytucyjnych dopetniajacych
zawarte w nim regulacje lub stanowiacych lex specia-
lis¥’, uchwalenie ustawy konstytucyjnej skracajacej
kadencje Sejmu bytoby i zbedne, i formalnie niedo-
puszczalne. Pomijajac to szczegétowe zagadnienie
i ten aspekt techniki legislacyjnej, mozna postawié¢
zasadnicze pytanie: czy polski ustawodawca konstytu-
cyjny moze na drodze legalistycznej, zachowujac tryb
okreslony w art. 235 Konstytucji RP, dokonywa¢ dowol-
nych tre$ciowo zmian w obowigzujgcym stanie kon-
stytucyjnym, czy tez jednak podlega ograniczeniom
wyznaczonym przez jakie$ ,niezmienne materialno
jadro konstytucji”, na ktérego strazy powinien sta¢ TK?

Komentarze do Konstytucji RP poswiecaja tej
sprawie, jak zresztg w ogble problemowi konstytu-
cyjnosci ustaw uchwalanych w trybie zmiany konsty-
tucji oraz specyfice kontroli sprawowanej w takich
przypadkach przez TK, niezbyt duzo uwagi, a nie-
ktére w ogoble kwestie te pomijajg. W renomowanym
komentarzu w uwagach do art. 188 czytamy: ,,Kon-
troli TK nie podlegaja natomiast ustawy o zmianie
konstytucji, w kazdym razie gdy chodzi o ocene ich
tre$ciowej zgodnosci z konstytucja. Polska konsty-
tucja nie r6znicuje bowiem rangi prawnej swych
przepiséw. Natomiast wyobrazalna bytaby kontrola
takiej ustawy z punktu widzenia prawidlowosci jej
doj$cia do skutkus®. Nieco szerzej ustosunkowuje sie
ten sam komentarz do naszego problemu w kontek-
$cie art. 235, stwierdzajac, ze dokonywana przez TK
kontrola zgodno$ci z konstytucjg ustawy o zmianie
konstytucji jest ograniczona do kontroli tzw. konsty-
tucyjno$ci zewnetrznej — obejmuje ,,kontrole kompe-
tencyjng” (czy organy bioragce udziat w nowelizacji

37 Tak m.in.: L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wy-
ktadu, wyd. 11, Warszawa 2007, s. 45; Z. Sokolewicz, uwagi
do art. 235 (stan na 31 grudnia 2000) [w:] Konstytucja RP.
Komentarg, red. L. Garlicki, t. II, Warszawa 2001, s. 31 8—9.
Mowi sie w zwigzku z tym o wymogu zastosowania techniki
yinkorporacji” zmian konstytucyjnych; notabene analogiczny
wymég Ustawa zasadnicza RFN, inaczej niz Konstytucja RP,
ustanawia expressis verbis w art. 79 ust. I.

38 L. Garlicki, uwagi do art. 188 (stan na 1 sierpnia 2007) [w:]

KonstytucjaRP... jw. t.V, s. 14.
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dziataty w granicach swoich kompetencji) oraz , kon-
trole proceduralna” (czy dochowano obowigzujace-
go trybu zmian konstytucyjnych), wykluczone jest
natomiast badanie meritum uchwalonych zmian3.
Problem jednak w tym, ze jednym z elementéw
kompetencji do wydania aktu jest wytyczenie pola
mozliwych regulacji. To za$ prowadzi nas do pytania,
czy kompetencja do dokonywania zmiany konstytu-
cji jest na pewno przedmiotowo nieograniczona,
czyli obejmuje upowaznienie do wprowadzenia,
na drodze legalistycznej, dowolnych zmian w stanie
konstytucyjnym+°. Tak wiec rozwazajac wytgcznie
zagadnienie kompetencji do zmiany konstytucji, jesli
czynimy to wnikliwie, dojdziemy do pytania o istnie-
nieitre$¢,niezmiennego materialnego jadra konsty-
tucji”, a tym samym o przedmiotowe ograniczenia
kompetencji ustawodawcy konstytucyjnego. Pytanie
to jest aktualne nie tylko na gruncie tych porzadkéw
konstytucyjnych, w ktérych ustawach zasadniczych
umieszczono wyrazne klauzule wieczyste*. Wszak

39 W. Sokolewicz, dz. cyt., s. 71-74. Podobnie w poprzednim sta-
nie konstytucyjnym K. Wojtyczek, Czy Trybunat Konstytucyj-
ny moze badaé zgodnosé ustawy konstytucyjnej z konstytucjq?
[w:] Zagadnienia wspélczesnego prawa konstytucyjnego, red.
A. Pulto, Gdansk 1993, s. 121-124. Nawiasem moéwigc, pierw-
szy autor przedstawia dyskusyjny poglad, ze w obecnym
stanie prawnym TK moze badaé¢ konstytucyjno$¢ ustawy
zmieniajacej konstytucje tylko i wylacznie w trybie kontroli
prewencyjnej, inicjowanej przez Prezydenta RP; polemika
wykraczalaby poza temat niniejszych uwag.

40 Por. przeglad pogladéw uzasadniajacych przeczaca odpo-
wiedZ na to pytanie w artykule: P. Hollainder w artykule
O niezmiennosci materialnego jqdra konstytucji, ttum. B. Ba-
naszkiewicz, ,,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 1, s 24—45.

41 W Konstytucji RP mozna zresztg dopatrzy¢ sie pewnej, niema-
jacej postaci wyraznego zakazu zmian, ,proklamacji wieczy-
stej”: w ostatnim zdaniu preambuty jako ,,niewzruszong” (tak-
ze dla ustawodawcy konstytucyjnego?) podstawe RP wskazuje
sie przyrodzona godno$¢ czlowieka, jego prawo do wolnosci
i obowiazek solidarnosci z innymi; o nienaruszalnosci przy-
rodzonej godno$ci cztowieka i obowigzku jej poszanowania
i ochrony przez wladze publiczne (moim zdaniem — nie wy-
Iaczajac ustawodawcy konstytucyjnego) mowa jest tez w art.
30. W pi$miennictwie szwajcarskim dyskutowano o granicach
dowolno$ci zmian tamtejszej konstytucji na gruncie poprzed-
niego stanu prawnego, zanim do ustawy zasadniczej z 1999 r.
wprowadzono klauzule wieczysta; por. U. Hafelin, W. Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht. Ein Grundriss, Ziirich 1984,

s. 9—10 oraz przytoczone tam publikacje.
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Trybunat Konstytucyjny w Austrii, ktérej konsty-
tucja nie zna takiej klauzuli, a prawnicza tradycja
zwykta wigzaé¢ moc obowigzujaca konstytucji je-
dynie ze szczegdlnym trybem jej zmiany, w jednym
z wyrokéw zasygnalizowat — pozostawiajgc otwarta
— watpliwo$¢, czy nawet w trybie wystarczajagcym
do tzw. calo$ciowej zmiany konstytucji federalnej
dopuszczalna bytaby dowolna zmiana jej tresci®.

Niemiecki FSK juz kilkakrotnie badat nowelizacje
ustawy zasadniczej pod katem ich zgodnosci z klau-
zulg wieczystag, i to w sprawach o duzym ciezarze
gatunkowym: rozszerzenia dopuszczalnos$ci inwi-
gilacji obywateli*s oraz usankcjonowania skutkéw
komunistycznej reformy rolnej*; za kazdym razem
uznat jednak, ze ustawodawca konstytucyjny nie
naruszyt klauzuli wieczystej. Szkoda, ze czeski SK
zdecydowat sie przekroczy¢ Rubikon akurat w zwigz-
ku z kosmetycznym defektem regulacji przedtermi-
nowych wyboréw, co jakby przestania wlasciwy
wymiar idei ochrony materialnego jadra konstytu-
¢ji. Z pewnoscia jednak idea ta ma swoje racjonalne
jadro. I cho¢ z punktu widzenia naszych polskich
probleméw sprawa wydaje sie na razie egzotyczna,
to warto o niej spokojnie dyskutowa¢, zanim zycie
by¢ moze niespodziewanie postawi jg na porzadku
dziennym takze u nas.

42 Tak w wyroku z 11 pazdziernika 2001 r., sygn. G 12/00 171 in.,
przytoczonym wyzej przez Z. Koudelke. Trybunat uchylit jeden
z przepisow ustawy o zamoéwieniach publicznych, ktéremu na-
dano range normy konstytucyjnej (taka technike dopuszcza au-
striacka konstytucja, z czego korzystaja czasem parlamentarne
koalicje w celu ,,immunizowania” kontrowersyjnych regulacji
przeciw grozbie ich zaskarzenia do TK z powodu merytorycz-
nej niekonstytucyjnosci). Wedlug trybunatu wytaczenie catej
kategorii aktéw administracyjnych spod kontroli sadowej nie
moze by¢ dokonane w formie ,,zwyktej” ustawy konstytucyjnej,
do ktorej wejscia w zycie — inaczej niz w przypadku caloscio-
wej zmiany konstytucji — nie jest wymagana zgoda obywateli
wyrazona w referendum. W obiter dictum TK zasygnalizowal
,watpliwo$¢”, czy taka zmiana bytaby dopuszczalna nawet
w kwalifikowanym trybie cato$ciowej zmiany konstytucji.

43 Wyroki: z 15 grudnia 1970 r., sygn. 2 BvF 1/69 i in. (http://
www.servat.unibe.ch/dfr/bvo3ooo1.html) oraz z 3 marca
2004 1., sygn. 1 BvR 2378/98 (http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/entscheidungen/rs20040303_1bvr237898.
html).

44 Wyrok z 23 kwietnia 1991 1., sygn. 1 BvR 1170/90 i in. (http://

www.servat.unibe.ch/dfr/bvo84090.html).



